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RESUMEN
El presente articulo tiene como finalidad ahondar en el contenido de Ias clausulas tradicionalmente consideradas como
abusivas en el contrato de fiducia a través de analisis de 1d ley, 1& jurisprudencia y 1a doctrina.

Entre 13s clausulas que se encuentran como definitivamente abusivas, se descubren aquellds que establecen 1a
aceptacion tacita de las rendiciones de cuentas del fiduciario; las que fundan como causal de terminacion |a voluntad
unilateral del fiduciario; aquellas que con motivo a Ia solicitud de instrucciones colocan en suspenso Ia responsabilidad
delfiduciario; y Ias que establecen |a prevalencia de los derechos de los fideicomitentes iniciales sobre los adherentes.

Algunas otras requieren de un estudio mas detallado, de modo tal que bajo determinados criterios pueden ser
admisibles, tales como las clausulas de arbitramento que podran ser pactadas siempre que no sean excluyentes y
permitdn al usuario elegir entre 1a justicia arbitral o 1 ordinaria, segun sus posibilidades; aquellas que excluyen Ia
responsabilidad del fiduciario en relacidn con los aspectos técnicos en proyectos inmobiliarios, en el entendido de que se
tratd de aspectos que estan fuera de su alcance y siempre que permanezca a cargo de los deberes de diligencia e
informacién que le atafien en relacion al rol que desarrolla en el fideicomiso, y 1a verificacion de las condiciones pre
operativas.

Por ultimo, aquellas clausulas que establecen previamente el mecanismo subsidiario de inversion de los recursos
disponibles en el fideicomiso, cuya censura ha perdido el preciso sustento normativo sobre el cual se erigia.
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ABSTRACT
This article aims to explore &t length the content of clauses traditionally considered abusive within fiduciary contracts,
through analysis of Iaw, jurisprudence and doctrine.

Among the clauses found to be definitively abusive, certdin clauses can be found that establish the tacit acceptance of
trustee accountability, those that found the unilateral will of the trustee as grounds for termination of the contract, and
those, which, becduse of the solicitation of instructions, do not clarify the trustee responsibility. Finally, there are clauses
establishing the prevalence of initial trustors' rights above those of adherent trustors.

Additionally, further clauses require & more detailed study, thusly under certain criteria, they may be found to be
admissible. For example, these include the arbitration clauses, which can be permitted as long as they are not
discriminatory, and allow the user to choose between the arbitration or formal justice, &ccording to the possibilities. Also

* Articulo de Reflexion
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are included those clauses that limit the liability of the trustee regarding technical aspects of real estate projects, in the
understanding that these are issues beyond its scope, and provided that the trustee remains in charge of the duties of
diligence and information that concern them regarding their role in the trust and the verification of preoperative conditions.
Finally, investigations were made into clauses that have previously established the subsidiary mechanism for the
investment of trust resources, as well as the censorship of these mechanisms — which has lost the precise normative

support on which said censorship was built.
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INTRODUCCION

La fiducia como figura juridica estd esencidlmente
relacionada con Ia confianza que deposita el cliente en 1a
rectitud, responsabiliddd y diligencia de una entidad
financiera (Circular Externa 029 [CE 029], 2014, Cap. |
Tit. Il Pt. II); en contraste, abusar implica propasarse,
excederse, aprovecharse. En este sentido, el contrato de
fiducia deberia ser el escendrio improbable de la
indeseable forma de maltratar contractualmente al
cliente con términos que defraudan su buenafe.

Recordemos que el contrato de fiducid es aquel por el
cudl una persona, llamada fiduciante o fideicomitente,
transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada
fiduciario, quien se obliga a administrarlos o endjenarlos
para cumplir una finalidad determinada por el
constituyente, en provecho de éste o de un tercero
llamado beneficiario o fideicomisario. Asi mismo, que una
persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y
beneficiario, y solo |ds sociedades fiduciarias,
autorizadas por la Superintendencia Financiera, podran
tener la calidad de fiduciarios (Coédigo de Comercio
[CCo], 1226,Art. 1232-1).

En general, una clausula es abusiva cuando vulnera la
buenad fe contractual o genera un desequilibrio
significativo que deriva en un injustificado beneficio de los
intereses de | parte que impuso el contrato (Moreno, M.,
2014, p.333). Asi mismo, Ia Corte Suprema de Justicia ha
establecido como elementos caracteristicos de este tipo
de cldusulas Ia negociacién no individual, 13 lesion a los
requerimientos emergentes de 1a buena fe, y el

desequilibro significativo de cara a los derechos y las
obligaciones que las partes contraen (CSJ, SCC, Ex.
5670,2001).

A su vez, el Estatuto del Consumidor las define como
aquellas que producen un desequilibrio injustificddo en
perjuicio del consumidor y Ids que, en las mismas
condiciones, &fecten el tiempo, modo o lugar en que el
consumidor puede ejercer sus derechos (L. 1480, 2011,
Art. 42). No obstante, no existe hoy una definicién legal de
este concepto para el sector financiero, el articulo 11 del
Estatuto del Consumidor Financiero las prohibe pero no
las define (L. 1328, 2009, Art. 11)', y & reciente
modificacion integral & l& Circuldar Bésica Juridica
prescindié de 1a definicidén que existia especificamente
para el contrato de fiducia’.

Como se deriva de la prohibicion de incluir clausulas
abusivas formulada por el Estatuto del Consumidor
Financiero, el estudio de Ias clausulas abusivas en los
contratos financieros como |a fiducia, se circunscribe
exclusivamente a los contratos de adhesion, los cuales
fueron definidos en el Estatuto del Consumidor
Financiero (L. 1328, 2009, Art. 2-f) y 1a Circular Basica
Juridica (CE 029,2014,Num. 3.2. Cap. I Tit. [l Pt. II).

De igual forma, el ordenamiento juridico colombiano
cuenta con mecanismos de tipo legislativo, administrativo
y judicial para el control de clausulds abusivas en el
contrato de fiducia. El primero se concreta en el articulo
11 de 1& Ley 1328 de 2009 que establecié un listado
genérico de contenidos abusivos, y otorgd a Ia
Superintendencia Financiera de Colombi® 14 facultad de

1 - “Se prohibe las cldusulas o estipulaciones contractuales que se incorporen en los_contratos de adhesidn que: [...]” (Subrayado
propio).

2 - “Se entiende por clausulas abusivas aquellas que buscan reportar una ventaja para el proponente dejando al aceptante en
circunstancias de inferioridad, dificultad o manifiesta incomodidad para el cumplimiento de sus obligaciones o el reclamo de sus
derechos.” Derogada Circular Externa 007 de 1996 de la Superintendencia Financiera de Colombia, Titulo V, Numeral 2.2.5.

3 - En adelante toda referencia a la “Superintendencia” o “Superintendencia Financiera” deben entenderse a la “Superintendencia
Financiera de Colombia”.



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 2

Julio a diciembre de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

puntudlizar dicho listddo. En ejercicio de tal facultad se
expidié la Circuldr Externd 039 de 2011, reemplazada
posteriormente por 13 Circular Externa 018 de 2016. Sin
embargo, estas disposiciones se refieren principalmente
al sector bancario y asegurador, y son escasas
referencias a otro tipo de contratos financieros, como el
de fiducia.

En tanto, el control administrativo puede ser ex ante 0 ex
post. Es previa [a aprobacion del proyecto de contrato de
adhesién que deben solicitar 1as fiducidrias (D. 663,
1993, 146-4), y posterior |a facultad de sancionar el uso
de modelos o la inclusion de modificaciones & los mismos
sin previa autorizacion. Mientras que, el control judicial de
las clausulas abusivas en el contrato de fiducia consiste
en la anuldcién, una estipulacion debido a la ilicitud de su
contenido por un juez, que para el caso, puede ser la
Superintendencia Financiera actuando en las funciones
jurisdiccionales que le otorgd 1a Ley 1480 de 2011 (L.
1480, 2011, Art. 57).

Como objetivo principal, se plantea reflexionar sobre el
contenido de las clausulds abusivds en escenario
especifico del contrato de fiducia, profundizando en las
razones de su ilicitud; como objetivo especifico se busca
construir herramientas concretas que permitan al
consumidor financiero, 1as sociedades fiduciarias y las
autoridades competentes, identificar cuando una
clausula resultd dbusiva en el contrato de fiducia,
potencidndo |3 efectividad de los mecanismos de control
contemplados en 1& legislacion colombidna; asi como
también, analizar el alcance de & nueva regulacion que
se ha expedido &l respecto’.

Este escrito se cuestiona si en efecto, son abusivas las
clausulas que han sido reiterddamente calificadas como
tal en el contrato de fiducia, como se explicara en detalle
a continuacion, 1a respuesta es afirmativa para [a mayoria
de los casos. Lo anterior, a partir del estudio de 1a ley, 1a
jurisprudencia y 1a doctring; pérticuldarmente, de
numerosos actos administrativos de autorizacion y
sancion proferidos por |a Superintendencia Financiera en
reldcion con los contratos de adhesion en fiducia, asi
como del reporte de clausulas abusivas fruto del trabajo
de los Defensores del Consumidor Financiero. En este

sentido, 13 licitud de cada una de las clausulas que se
analizaran, ha sido cuestionada previamente en Ia
préactica.

El estudio se justifica principalmente porque 1a entidad,
que por su especialidad es |a principal llamada a juzgar la
equidad de las clausulas que se consignan en los
contratos de adhesion que utilizan las sociedades
fiduciarias, se queda corta en explicaciones que ilustren
su juicio y recurre frecuentemente a 1a autoridad que
ostenta como principal argumento, dejando sin
herramientds para realizar un analisis propio a las
sociedades fiducidrias y al publico en general. Por
ejemplo, el reporte de clausulds abusivas mencionado,
que constituye una herramienta relevante para el estudio
del tema, fue redlizado y publicado por Unica vez en 2011,
siendo imposible, incluso mediante solicitud personal,
obtener informéacion mas actualizada’. En primer lugar, se
estudidran las clausulas que eximen de responsabilidad a
la fiducidria, y en seguida aquellds que restringen o
limitan los derechos de los consumidores.

1. CLAUSULAS QUE EXIMEN DE RESPONSABI-
LIDADALAFIDUCIARIA

No hdy dudas sobre 13 ilicitud de I&s cldusulds que
exoneran a las sociedades fiduciarias de |a responsa-
bilidad que les es inherente. La cuestion versa sobre 1a
distincién entre aquellos dsuntos que son propios a la
naturdleza de actividad, y aquellos que escapan de su
control, y respecto de los cuales podria, validamente,
exonerarse de responsabilidad.

1.1. Clausulas de exclusion de responsabilidad
poraspectos técnicos en proyectos inmobiliarios

Entre las mas frecuentes e inmortalizadas en cientos de
contratos de fiducia inmobilidria, se encuentran aquellas
clausulas que refieren que, toda vez que la fiduciaria no
tiene |a calidad de constructor, arquitecto o desarrollador,
no respondera por ningun aspecto relativo a la edificacion
de las viviendas o locales comerciales de los que se trate,
e igualmente que cualquier variacion en el proyecto es
Unicay exclusiva responsabilidad del constructor.

4-Circular Externa 018 de 2016 de la Superintendencia Financiera de Colombia.

5 - Mediante derecho de peticion de fecha 15 de septiembre de 2017 se le solicitd a la Superintendencia Financiera de Colombia
informacidn actualizada sobre el reporte de cldusulas abusivas realizada por los defensores del consumidor financiero de las
sociedades fiduciarias del pais, al cual se dio respuesta el 18 de octubre de 2017 denegando el acceso a la misma por considerarla
privada. La misma peticion fue dirigida a los defensores del consumidor financiero de manera directa, obteniendo como resultado
respuestas evasivas, vacias y que negaban el acceso a la informacidn bajo el mismo argumento.
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Estas clausulas han sido insistentemente consideradas
abusivas por la Superintendencia (SFC, 2011b),
acusadas de infringir el numeral 10.1.1 de la Circular
Externa 039 de 2011, equivalente al numeral 6.1.4 de 1a
nueva Circular Externa 018 de 2016 por implicar en su
concepto una exoneracion, atenuacion o limitacion
indebida de responsabilidad. Esta entidad ha condenado
estas estipulaciones contractuales por considerar que la
insistencia de la fiduciaria en distanciarse en términos de
responsabilidad del constructor es reprochable, en
cuanto podria exonerar al fiduciario de obligaciones que
éste asume en el contrato.

La participacion de las sociedades fiducidrias en el
desarrollo de proyectos inmobiliarios, corresponde
histéricamente, & und necesidad del sector constructor
que veia afectada su reputacion y credibilidad en relacién
a incidentes en los cuales el empresario vendia sobre
planos inmuebles que nuncé llegaban a edificarse, sin
que los recursos recaudados fuesen restituidos. El
desarrollo de un proyecto inmobilidrio es un proceso
complejo desde el punto de vista comercial, findnciero e
incluso regulatorio, lo que reviste de incertidumbre 13
posibilidad de concretarlo. Se trata de riesgos que el
usuario final no debe asumir, lo que en esencia justifica 1a
presencia de un tercero fiable como las sociedades
fiduciarias que medien por lo menos hasta que exista
certeza sobre |a vidbilidad del proyecto.

Es preciso tener en cuenta que el rol de l&s sociedades
fiduciarias en los proyectos de desarrollo inmobilidrio no
es siempre el mismo, lo que es esencial para determinar
el alcance de 1 responsabilidad que debe asumir y [a
legalidad de clausuldas de exclusion. La fiducidria se
limitdrd & recaudar e invertir los recursos de los
interesados en |as unidades inmobiliarias, para
entregarlos &l constructor una vez cumplidas Ias
condiciones pre operativas, si el contrato es de fiducia de
preventa. La entidad extendera su I&bor a 1a realizacidn
de los pagos derivados del proyecto durante todo su
desarrollo y transferird los inmuebles & los compradores
si el contrato es de fiducia de tesoreria; y si ddemas se
transfiere al fideicomiso el inmueble sobre el cual se
adelantard el proyecto para respaldar las deudas
adquiridas para financiarlo, se tratara de una fiducia de
administracion y pagos.

En este sentido, dependiendo del tipo de contrato de
fiducia inmobilidria que &acompafie el proyecto
constructivo y 1& etapa de desérrollo en que el mismo se
encuentre, sera diferente 1& responsabilidad de la

fiduciarid. Lo anterior, da lugar & que und de las
obligaciones mas relevantes de 1&s fiduciarias
involucradas en este tipo de negocios, consista en
informar al usuario de manera expresa y destacada en
qué consiste 1& gestion que desarrollara, de manera
particular en relacion con los negocios fiducidrios de
preventas (CE 029, 2014, Num. 3.4.7.2. Cap. | Tit. Il Pt.
). Esto, en cuanto para un consumidor desprevenido, el
anuncio de I1a participacion de la fiduciaria puede ser
suficiente motivo de confianza, a pesar de que en uno o
en otro caso, 1a responsabilidad y acompafnamiento de 1a
misma pueden distar enormemente. La inobservancia de
esta instruccidn es considerada una practica insegura,
sujeta a 1as ordenes de correccion y saneamiento que
emita |a Superintendencia Financiera en ejercicio de sus
facultades de prevencién y sancién que le otorgd el
Estatuto Orgénico del Sistema Findnciero (D. 663, 1993,
Art. 326-5-3).

Ademas, la Circular Externa 029 de 2014, incluyé 1a
obligacion de las sociedades fiduciarias, de publicaren su
pagina web los modelos de contratos de adhesion y de
prestacion masiva de fiducia inmobiliaria aprobados por
la Superintendencia Financiera, con I3 indicacion del
numero de radicacién y la fecha de aprobacion, y 1a
cartilla informativa sobre fiducia inmobiliaria que expida
dicha Superintendencia (CE 029, 2014, Num. 3.4.7.1.
Cap. I Tit. IIPt. 11).

Sin perjuicio de lo anterior, en cualquiera de las
modalidades de fiducia inmobiliaria, 1a fiduciaria tiene 1a
obligacion de llevar & cabo procedimientos de control
interno por medio de los cudles evalle el riesgo y
verifique aspectos fundamentales para |a viabilidad del
proyecto en cuestidn, como que los terrenos en los cuales
se va a construir hayan sido aportados de manera
definitiva y con el lleno de los requisitos legales, que Ia
tradicion del inmueble no presente problemas de
caracter legal que puedan obstaculizar el traspaso de las
unidades resultantes a los futuros adquirientes, que el
punto de equilibrio establecido por el fideicomitente no
comprometa |a vidbilidad del proyecto, que se cuente con
las licencias de construccion y permisos necesarios, que
el constructor sea suficientemente solvente en relacion
con |a magnitud del proyecto, y asi mismo su capacidad
técnica, administrativa y financiera, entre otros aspectos
(CE 029, 2014, Num. 5.2. Cap. | Tit. Il Pt. II). Asi, Ia
fiduciaria es responsable, cuando menos, de verificar [a
viabiliddd del proyecto y de comunicar al publico de
manera precisa el alcance de su participacion en el
mismo.
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Ademas, si se tratd una de fiducia inmobilidria de
preventds, deberd comprobar rigurosdmente que las
condiciones preoperativas estipuladas en el contrato
sean plenamente cumplidas antes de liberar los recursos
al constructor, 13s cuales suelen ser la consecucion del
punto de equilibrio (nimero minimo de interesados en
una unidad inmobiliaria), & obtencion de las licencias
necesarias y la aprobacion del crédito constructor, al
cumplimiento de las cudles el proyecto se considera
viable. Nétese que no cabe responsabilidad alguna de 1a
fiduciaria, si el constructor durante el plazo establecido
para aquello, no obtiene |a totdlidad de Ias condiciones
preoperativas y el proyecto se hace invidble; en cambio
si, si la fiduciaria es negligente en 1a verificacion del
cumplimiento de las condiciones, o a pesar de haberse
cumplido éstas, el proyecto es inviable por algun aspecto
que 1a fiduciaria debia conocer; como |a &fectacion del
terreno por un vicio insaneable, no obstante lo cual, libera
los dineros al desarrollador del proyecto.

En caso de que se trate de contratos que trascienden l1a
etdpa de preventas, las obligaciones de la fiduciaria se
centran en 1a administracion de los recursos, pues en
este caso, una vez alcanzadas 1as condiciones
preoperativas, éstos no se liberan al constructor sinoa un
patrimonio auténomo administrado por la fiduciaria, y en
este sentido, su responsabilidad consiste en redlizar los
giros de acuerdo con lo estipulado en el contrato y
asegurdrse de que no estén siendo desviados de su
finalidad, que es el desarrollo del proyecto. De modo que,
dificilmente podria endilgarse alguna responsabilidad a
la fiduciaria por 1a calidad de 1a construccién o dafios
estructurdles en 13 misma; caso diferente, si la
administracion de los recursos fue negligente, o Ia
fiduciaria no detecto, estando en capacidad de hacerlo,
que los recursos estaban siendo desviados de su
finalidad.

En virtud de lo anterior, y teniendo en cuenta que la Corte
Suprema de Justicia ha establecido cémo una clausula
de exclusion es valida en cuanto verse en aspectos que
genuinamente escapan del control de la entidad que 1a
impone (CSJ, SCC, Ex. 5670, 2001), se concluye que no
es abusiva |a estipulacion mediante la cual |a fiduciaria
separa su responsabilidad de la del constructor, el
arquitecto, y el desarrollador. La Superintendencia
Industria y Comercio (2014), el Consejo de Estado (CE,
Exp. 7450, 1996) e incluso 1a misma Superintendencia
Financiera en documentos extraoficidles (SFC, s.f. &;
SFC, s.f. b), han reconocido que sin perjuicio de las
responsabilidades que efectivamente le atafien, tal como

se explicd, no cabe ninguna responsabilidad al fiduciario
por aspectos puramente técnicos o constructivos, por lo
que no se explica por qué este tipo de clausulas han sido
calificadas como abusivas tan reiteradamente (SFC,
2011b).

La recomendacidn constante al usuario, es indagar sobre
las calidades del constructor, pues esencialmente de las
capacidades de aquel, dependera el desarrollo
satisfactorio del proyecto inmobilidrio, no obstante o a
pesar del desempefio correcto de la fiduciaria.

1.2. Clausulas que ponen en suspenso la
responsabilidad de la fiduciaria mientras la
Superintendencia Financiera emite instrucciones

En virtud del literal 5 del articulo 1234 del Codigo de
Comercio, las sociedades fiducidrids tienen no solo 1a
posibilidad, sino el deber indelegable, de pedir
instrucciones & 1& Superintendencid cuando tengan
fundadas dudas acerca de 1a naturaleza y el dlcance de
sus obligaciones, o deban apartarse de las
autorizaciones contenidas en el acto constitutivo. Con
base en esta disposicidn, se han incluido en los contratos,
estipulaciones mediante 1a cuales Ia fiduciaria se exime
del cumplimiento de sus obligaciones relacionadas con el
aspecto consultddo mientras se imparten Ias
instrucciones solicitadas.

Se trata de una norma que da lugar a varias anotaciones,
[& principal de estas, relativa & 1a ineficiencia de una
norma que coloca a 1a autoridad administrativa en 1a
embarazosa posicion de asumir el encargo de proferir
recomendaciones sobre un negocio fiduciario que
desconoce, las cuales, como un hecho subsecuente,
neutralizan la responsabilidad de Ia fiduciaria, la cual en
caso de controversia, no dudara en invocar alguna suerte
de "principio de obediencia". De manera que a pesar de
las buenas intenciones del legislador, al querer dotar & las
entidades fiduciarias de un master sensei que les
iluminaré el camino ante la grave duda, la practica
desembocd en una negéativa reiterada por parte de 1a
Superintendencia en atender este tipo de solicitudes.

En repetidds ocasiones, siempre sobre el pilar
establecido por el Oficio 1998009250-1 del 13 de julio
de 1998, 1a Superintendencia ha expresado como el
deber del fiduciario de pedir instrucciones a dicho
organismo no puede entenderse como un procedi-
miento extrajudicial ni como mecanismo para dirimir
controversias de caracter contractual ni para corregir
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conflictos y situaciones anomalas derivadas de |a falta de
diligencia del fiduciario o incumplimiento de sus
obligaciones. En consecuencia, no procede 1a solicitud
de instrucciones frente @ un negocio juridico particular
(SFC, 1998009250-1, 1998).

Méaxime cuando 1a fiduciaria tiene a su alcance otras
formas de esclarecer sus dudas, pues antes de solicitar
instrucciones, el fiducidrio debe recurrir @ los criterios
legales de interpretacion de los contrétos previstos en el
Codigo Civil, asi como & los diferentes mecanismos
obligatorios previstos por las partes para dirimir sus
diferencias, o para precisar el real sentido y alcance de
sus derechos y obligaciones (SFC, 96010745-1,2016).

Recadlca ademas la Superintendencia, que sus
instrucciones no estadn destinadas a subsanar
deficiencias, vacios o contradicciones que existan en los
contratos ni la falta de prevision de las sociedades
fiduciarias ni deficiencias en su deber de dsesoria en 1a
redaccion de los contratos (SFC, 2007062835-003,
2007). Dicha posicion ha sido consistente con Ia
aprobacion reiterada de modelos de contrato, con la
condicion mandataria de eliminar 13 fraccion final de una
clausula que exime a la fiduciaria del cumplimiento de sus
obligaciones relacionadas con el aspecto consultado,
hasta tanto se impartan 1as instrucciones solicitddas por
parte de Ia Superintendencia.

En efecto, dificilmente es posible encontrar una clausula
que ejemplifique mejor & disminucién o elusion ilegitima
de |a responsabilidad de las fiduciarids (SFC, Rad.
2012069443-004, 2013); ello por cuanto, tal como lo
indica la Superintendencia, aquello carece de todo
sustento legal (SFC, Rad. 2012069443-004, 2013) y por
el contrario, el articulo 1234 del Cédigo de Comercio
dispone entre los deberes indelegables e inexcusables
delfiduciario, el de realizar diligentemente todos los actos
necesarios para la consecucion de la findlidad de 1a
fiducia, pilar fundamental de cudlquier contrato de este
tipo.

El caracter indelegable de tales deberes, hace ilegitima
cualquier estipulacién que tenga como propdsito
transferir estos a terceras personas, pues constituyen la
razon de ser del fiduciario, entendiendo por terceros al
fideicomitente, al beneficiario e incluso la misma
Superintendencia. Recordemos, que 1a responsabilidad
del fiducidrio debe corresponder a los mas altos
estandares de diligencia, por tratarse del desarrollo de

una actividad que involucré 1a confianza del pablico en el
sistema financiero (SFC, 96041669-5, 1997). Ademas,
como lo ha anotddo la jurisprudencia arbitral, 1a
obligacion profesional del fiduciario de actuar de forma
ledl y prudente durante toda la vida de los contratos, es
inherente al contrato de fiducia (Centro de Arbitraje de 1a
Camara de Comercio de Bogota, 2004; Superintendencia
Financiera de Colombia, 2007062835-003, 20).

Al respecto, resulta pertinente tener en cuenta como la
Corte Suprema de Justicia ha expresado que las
clausulas de exclusién de responsabilidad pueden ser
validas, en la medida en que versen sobre aspectos que
genuinamente escapen al control de I3 entidad (CSJ,
SCC, Ex. 5670, 2001); que no es el caso de los deberes
del fiduciario, los cuales le conciernen en absoluto.
Ademés, la Corte Constitucional ha insistido en que el
caracter abusivo de las clausulas que trasladan al
adherente o a un tercero que no sea parte en el contrato
la responsabilidad del predisponente, contradice las
normas imperativas que establecen un régimen legal de
responsabilidad (CC, C-H42, 2000).

La relevancia de los deberes indelegables del fiduciario, y
el caracter ininterrumpido de su obligacién de actuarleal y
prudentemente respecto al encargo que se les realizo,
otorgan un caracter abusivo, a toda estipulacion que
pretenda recortar el alcance de su responsabilidad.
Particularmente, cuando la Superintendencia ha insistido
en las grandisimas limitaciones que tiene su facultad
de otorgar instrucciones con base en el numeral 5 del
articulo 1234 del Cédigo de Comercio. Por lo que sin
lugar a dudas, esta estipulacion contractual debe ser
excluida de los contratos con los consumidores, por su
caracter abiertamente abusivo.

2. CLAUSULAS QUE LIMITAN Y CONDICIONAN LOS
DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

La segunda gran clasificacion de clausulas abusivas,
corresponde & aquellds que limitdn o condicionan
injustificadamente los derechos que 1a ley les ha
otorgado a los consumidores financieros. Es claro que
este tipo de disposiciones son de orden publico, en
razon a lo cual, no existe una justificacion loable para
anular mediante estipulaciones contractuales, las
prerrogativas que el ordenamiento le otorgd @ quienes
considera merecedores de ésta particular proteccion; a
continuacién, consideraciones sobre algunas de ellas.
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21. Clausulas que limitan los derechos de los
consumidores financieros

Entre 1as clausulas que limitan los derechos de los
consumidores financieros, se destacan aquellas en virtud
de Ias cuales, las rendiciones de cuentas que rinda el
fiducidrio se entenderan aceptadas en un plazo
determinado de dias habiles siguientes a 1a fecha de su
recibo, si el fideicomitente no se pronuncia al respecto;
las que sobreponen los derechos de los fideicomitentes
iniciales sobre los de los demas fideicomitentes, y Ias que
imponen el arbitramento como mecanismo Unico de
resolucion de conflictos.

2.1.1. Clausulas que establecen un plazo perentorio
paralaaceptacion de las rendiciones de cuentas
Rendir cuentds comprobadas de su gestion cada seis
meses, es un deber indelegable del fiduciario
contemplado en el articulo 1234 del Cédigo de Comercio,
en relacién al cudl, 1a Superintendencia ha considerado
abusivas todas aquellas clausulas que establecen un
plazo perentorio para su aceptacion. Asi lo ha hecho en
numerosas resoluciones de autorizacién de modelos
de contréto, las que han otorgado el dval solicitddo,
siempre y cuando se elimine |a estipulacion en virtud
de 13 cual, Ias rendiciones de cuentas se entenderan
irremediablemente aceptadas por el fideicomitente si
dentro un plazo determinddo de dias habiles siguien-
tes a 14 fecha de su recibo, la fiduciaria no recibe
pronunciamiento alguno de su parte sobre Ias mismas
(SFC, Rad. 2012047074-008, 2013; Rad. 2011094914-
015,2012; Rad. 2011052147-001, 2013).

Asi, en el concepto de la Superintendencia, es abusivo
establecer un plazo determinado para que el
fideicomitente se pronuncie respecto del contenido de 13
rendicién de cuentds, luego del cual se entenderan
aceptadas las operaciones alli incluidas (SFC, Rad.
2012047074-008,2013; Rad. 2011052147-001, 2013).

Lo anterior, en los términos de 1a Circular Externa 039 de
2011, que expresamente censurabd como abusivo el
contenido de este tipo de clausulas. La Circular Externa
018 de 2016, que reemplazo & 1 Circular Externa 039 de
2011, eliminé 1& prohibicién en tales precisos términos,
aunque bien podria entenderse incluida en el numeral
6.1.6.1, que dispone que revisten el caracter de abusivas
aquellas clausulas que "le imponen al consumidor
financiero la aceptacion de plazos o limites temporales
para presentar quejas o reclamos en desconocimiento de
los establecidos enla ley, asi como |as estipulaciones que

restrinjan o limiten 1 forma de interponerlos, salvo que los
plazos o limites legales se modifiquen en beneficio del
consumidor financiero" (Circular Externa 018, 2016,
NUm.6.1.6.1).

Visto desde |a perspectiva de la fiduciaria, el interés
parece recaer en la aspiracion de cerrar de manera
definitiva cada seis meses el capitulo, mediante la
rendicién de cuentds con la periodicidad que exige 1a
subsiguientes. Desde el punto de vista del consumidor,
sujeto de proteccion especial de 1a ley, el proposito de
rechazar este tipo de disposiciones, es evitar que se
limite en el tiempo su derecho como fideicomitente o
beneficiario & recibir und adecudda rendicion de cuentas,
en relacion con el derecho de exigir el cumplimiento de
las obligaciones del fiduciario, el de hacer efectiva 1a
responsabilidad por su incumplimiento, ejercer la &ccidn
de responsabilidad contra el fiduciario, entre otros.

Lo que se encuentra en juego, no es el cumplimiento del
deber de rendir cuentas como tal, pues el procedimiento
mediante el cudl debe llevarse a cabo se encuentra
suficientemente detallado 1a Circular Basica Juridica (CE
029, 2014, Num. 6.1.4. Cap. | Tit. Il Pt. Il), y el Estatuto
Organico del Sistema Financiero (D. 663, 1993, 153-k;
55-3, b, c). La rendicion de cuentas se puede surtir a
través del envio del documento respectivo al interesado,
cuyo contenido detdllddo se relaciond en la Circular
Externa 029 de 2014 (CE 029, 2014, Nim. 6.1.4. Cap. |
Tit. Il Pt.11), y sobre dquello no hay debéte alguno.

El fiduciario puede cumplir su deber de rendir cuentds
mediante el simple envio a l& direccién correspondiente,
de un documento con el contenido indicado, sin que se
haga ninguna exigencia especifica en relacion con 1a
aceptacion de las mismas. Lo cierto es que depen-
diendo del tipo del fideicomiso, los fideicomitentes
pueden ser pocos y muy cercanos a su desarrollo, o
muchos y méas bien &jenos & su progreso, como aquellos
resultantes de un proceso de liquidaciéon. De manera
que, en determinados escendrios es factible toparse
con fideicomitentes pasivos y desinteresados que
repentinamente despierten interés, sobre asuntos
respecto de los cuales se rindié cuentas en el pasado,
sin que se hubiese hecho ningund observacion al
respecto. Entonces, dunque 1& fiduciaria ha dado
cumplimiento a sus deberes, se veria en 1a obligacion de
devolverse en el tiempo y resolver las inquietudes de
aquelfideicomitente, por antiguas que resulten.
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Se tratd de un conflicto figurado entre el interés de 1a
fiduciaria de dar seguridad juridicad & sus actuaciones,
especialmente a Ias cuentds rendidas en un tiempo
considerablemente alejado al presente, y los derechos
del beneficiario a impugnar los actos anulables de 1a
fiduciaria, y como fiduciante a ejercer 1a accion de
responsabiliddd contra el fiduciario, especidlmente
cuando éstas dos calidades suelen converger en una

misma persona.

Sin 1a posibilidad de establecer un término perentorio
para |a solicitud de explicaciones o aclaraciones a la
rendicion de cuentas realizada por 1a fiduciaria, que
ademas suele ser cortisimo en comparacion con el
periodo sobre el cual versan, Ia fiduciaria podria (i) acudir
ante un juez en el marco del articulo 379 del Cédigo
General del Proceso para llevar & cabo una rendicion
provocada de cuentas, mediante 1a cual se busque que
sed el juez quien apruebe las cuentas, |a que puede ser
una opcién a considerar dependiendo de 13 cuantia de los
bienes que se administran, o (ii) esperar a que surta
efectos |& prescripcion extintiva que para el caso de las
acciones ordinarias en los términos del articulo 2536 del
Caodigo Civil, tiene lugar en 10 afios. No obstante, segin
lo dispone el articulo 1235 del Cédigo de Comercio, el
beneficidrio cuenta con 5 anos, contddos desde el dia
en que conoce el acto que da origen a la accién, para
impugnar los actos anulables por el fiduciario y exigir
I& devolucion de los bienes dados en fiducia a quien
correspondd, lo que acorta el término pard unas
circunstancias especificas.

Por el contrario, el consumidor findnciero al cual se le
impone un término perentorio para objetar rendicion de
cuentads remitida, so pena de entenderlda aceptada,
pierde el derecho a formuldr cualquier reclamo, y a
diferencia del fiduciario, queda sin alternativas, ni cortas,
nilargas.

En virtud de lo anterior, se explica que la Superinten-
dencia prefiera la proteccién del consumidor findnciero
y considere abusivas esta cladse de estipulaciones.
Podridan contemplarse opciones intermedias como que el
término perentorio fuese equivalente al periodo de
tiempo sobre el cual versan las cuentas, de modo que la
siguiente rendicion dote de perennidad a su antecesora;
sin perjuicio de lo cual, en el marco de Ias leyes y
reglamentaciones vigentes y aplicables, Ia estipulacidn
estudiada es abusiva.

2.1.2. Clausulas que establecen la prevalencia de los
derechos de los fideicomitentes iniciales

Por supuesto, en materia de limitacién a los derechos de
los consumidores findncieros resultan imprescindibles
aquellas clausulas mediante 1as cuales se diferencia
entre dos tipos de fideicomitentes, de los cuales uno
resultd claramente privilegiado en relacion con los
derechos que se restringen al otro. Se ahondara sobre
l& legalidad de Ilas estipulaciones que establecen
que solo los "fideicomitentes iniciales" pueden impartir
instrucciones a 1a fiduciaria, prorrogar o terminar el
contrato, asi como revisar y dprobar las rendiciones de
cuentds. Se encuentra que |a inclusion de este tipo de
clausulas suele justificarse en un presunto derecho de
representacion otorgado por los demas fideicomitentes
a favor de los "fideicomitentes inicidles", que les confiere
una suerte de voceria sin explicar porque no tienen todos
los mismos derechos, o los tienen pero en cuerpo djeno
(SFC,Res.070,2007).

Las explicaciones se tornan especialmente complejas
cuando se encuentran en juego los derechos de un
grupo de consumidores financieros, frente & los cuales
prevalecen los derechos de los fideicomitentes que
tuvieron & posibilidad de negociar el contrato y
beneficiarse. Por ejemplo, los contratos de fiducia
de inversién o inmobiliaria, suelen ser negociddos
término a término entre un grupo inicial de fideico-
mitentes y |a fiduciaria, quienes ademas de los derechos
y obligaciones propias, regulan los derechos vy
obligaciones que asumiran los demas fideicomitentes,
quienes se vincularan posteriormente al contrato.

Recordemos que en el contexto de los contratos de
adhesion, se espera que las partes que efectivamente
tuvieron 1& posibilidad de discutir los términos se
comporten respecto @ los que no, como si hubiesen
recibido de aquellos un mandato con Ia instruccion
especial de concretar para ellos las estipulaciones mas
justas posibles.

Por supuesto, no puede la fiduciaria excusarse de
responder por el contenido de estos contratos, pues es
sobre aquella que recae 1a obligacién legél de presentar a
l& autoridad administrativd los contratos que puedan
revestir el caracter de adhesion frente & un grupo de
fideicomitentes; sin perjuicio, de que el mismo se haya
estructurado en colaboracién con los interesados o
fideicomitentes inicidles. El fiducidrio es el profesional y
quien tiene el deber de conocer concienzudamente las
normas que regulan 13 estructuracion de los negocios
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fiduciarios, luego es principalmente sobre aquel que
recae la responsabilidad de respetar el ordenamiento
juridicoy salvaguardar los derechos de los participantes.

Ahora bien, el margen de configuracion en el negocio
fiduciario es tan amplio que es perfectamente viable que
existan diversas clases de fideicomitentes con
obligaciones y derechos que disten sustancialmente
en su contenido, de acuerdo con los aportes que
redlicen, su interés en el fideicomiso, y el beneficio
que espere. Entonces es licito, y de hecho bastante
frecuente, que existan fideicomitentes que soporten
una carga obligacional mas fuerte, por ejemplo, porque
unos son encargados del desarrollo del proyecto
inmobilidrio y ofros que se obligan simplemente a
realizar determinados aportes y adquieren obligaciones
casi nulds a cambio de un beneficio previdamente
determinado.

De hecho, es una dinamica usual en el mercado; algunas
personas tienen conocimiento sobre alguna determin&da
actividad, otras tienen el capital o requieren el producto
0 servicio que se obtiene. De modo que se podria
entender que existen escenarios en los cuales las
partes acuerden regimenes de obligaciones asime-
tricos, incluso en los contratos de adhesion, los cuales
habiendo sido evaluados por la Superintendencia,
podrian encontrarse completdamente exentos de
estipulaciones abusivas. Todo lo anterior, en cuanto no
se vulneren los derechos basicos que el Cddigo de
Comercio otorg6 & los fideicomitentes y beneficiarios, los
que sin duda constituyen un limite infranqueable.

Los derechos de los fideicomitentes y beneficiarios
fueron establecidos en 1a ley comercial, igual que los
deberes indelegables del fiduciario. En consecuencia,
toda vez que Ia Corte Suprema de Justicia ha establecido
que las clausulds que restrinjan el ejercicio de los
derechos que el legislador ha establecido para los
consumidores son abusivas, toda vez debe tenerse en
cuenta que el legislador ya hizo una ponderacion de las
circunstancias para el caso y decidio luego; 1as clausulas
que sobrepasen dicho limite se revestiran de un manto de
visible abusividad (CSJ, SCC, Ex. 1996-10274, 2005).

En este sentido, en el marco de 1& autonomia de 13
voluntad, los fideicomitentes inicidles podrian reservarse
ciertas prerrogativas como I1a de impartir instrucciones
sobre los bienes que ellos aportaron de conformidad con
lo dispuesto en el numeral primero del articulo 1236 del
Codigo de Comercio y otros derechos que superen lo

establecido en 1a norma, siempre que no implique el
desmedro de los derechos de los demas fideicomi-
tentes, como el de los beneficiarios de exigir al fiduciario
el fiel cumplimiento de sus obligaciones (CCo, 2017,
Art. 1232-1), y por supuesto, que se preserve la finalidad
delfideicomiso.

En relacién al derecho de los beneficidrios de exigir la
rendicién de cuentas y del deber de I1a fiduciaria de
brindarlas, debe recordarse que se trata de una cuestion
indlienable; luego hara faltd algo mas que un supuesto
derecho de representacion para explicar porque a
algunos de los fideicomitentes no se les suministran
explicaciones sobre lds cuentds del fideicomiso. El
articulo 1505 del Cédigo Civil define 1a representacion
como lo que una persona ejecuta en nombre de otras
estando facultada por ella, o por |2 ley, para representarla
produciendo respecto del representado iguales efectos
que si hubiese contratado el mismo. Entonces, en teoria,
13 fiduciaria cumpliria con su deber al rendir cuentas & los
fideicomitentes inicidles quienes Ias reciben en nombre
propio y en representacion de los &dherentes.

No obstante, & simple invocacion de la comision
mencionada no es suficiente pues no existe una facultad
otorgada por el representado o por ley, tal como esta
Ultima lo exige. En este caso, de Ia mera adhesion de los
nuevos fideicomitentes al contrato, toda vez que es puray
simple respecto a todos los elementos del contréto, no
puede derivarse ligeramente el otorgamiento de Ia
facultad de representacion a favor de los fideicomitentes
iniciales. De hecho, aunque 13 representacion fuese
expresa y no fruto de una interpretacion conveniente, no
podria dichd estipulacion ser valida y oponible al
fideicomitente &dherente.

En efecto, una clausula puede ser perfectamente licita
desde el punto de vista formal pero abusiva en relacion al
fin que persigue el predisponente, tal como el de
asegurarse una posicion dominante en el contrato. No es
necesario que una clausula reporte ventaja econdmica en
el contrato para ser abusiva, basta que otorgue ventaja de
cualquier indole para el predisponente. Entonces, es
suficiente que el adherente quede en circunstancias de
inferioridad, dificultdd o manifiesta incomodidad para el
cumplimiento de sus obligaciones o reclamo de sus
derechos (Arrubla, J. 2015). Mediante Ia estipulacién en
comento, los fideicomitentes inicidles aseguran para si
una posicion dominante e injustificada que le impide al
adherente conocer el estado real del negocio al cual se ha
vinculado, evitdndo reclaméaciones, o cuando menos, una
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solicitud de explicaciones que es lo menos alo que podria
tener derecho quien realiza aportes indispensables para
|a viabilidad de un proyecto.

Respecto a Ia facultad que los fideicomitentes iniciales se
reserven para prorrogar o dar por terminado el contrato,
lo esencial es no perder de vista que el contrato de fiducia
tiene 1a vocacion de permanecer vigente durante el
tiempo que seé necesario para cumplir el objeto por el
que fue concebido; las demas causales de extincion del
negocio fiduciario establecidas en el articulo 1240 del
Codigo de Comercio, son situaciones excepcionales,
como |a imposibilidad absoluta de llevar a cabo los fines
del fideicomiso o la declaracién de nulidad del acto
constitutivo. Asi todas las causas enumeradas en esta
disposicion tienen como atributo comdn que escapan
a la voluntad del fideicomitente, pues para extinguir los
efectos del contrato no basta su voluntad de hacerlo.

Sin embargo, considerando que tanto unos como
otros tengan la doble calidad de fideicomitentes y
beneficiarios, como lo contemplé el articulo 1226 del
Codigo de Comercio, y ademas es usual, pueden los
beneficiarios y fideicomitentes de mutuo acuerdo
darle fin al contrato. Es en este escenario, |a supuesta
representacion que los fideicomitentes iniciales
pretenden subrogérse en relacion a los fideicomitentes
adherentes, teniendo 1a potencidlidad de anular la
voluntad de los ultimos. La intencion del legislador fue
hacer imprescindible 14 voluntad de todos quienes tienen
I& expectativa de beneficiarse del fideicomiso para darle
fin al mismo, lo que implica 1a aprobacion de todas las
categorias de beneficiarios y fideicomitentes que el
mismo tengd. Por ende, 1& clausula que estipule lo
contario, resulta en una innegable limitacién a los
derechos de los fideicomitentes adherentes, que en tal
virtud reviste un evidente caracter de abusivo.

En suma, no son per se abusivas las clausulas mediante
las cudles se establecen derechos y obligaciones
diferentes para una o mas clases de fideicomitentes o
beneficiarios, pues 1a asimetria puede sin duda verse
justificada en |a naturaleza de los aportes que realizan y
los beneficios que esperan del fideicomiso. La ilicitud de
la estipulacion se materidliza cuando por medio de
aquella se priva a una porcién de los fideicomitentes de
los derechos bésicos e inalienables que le otorgd 14 ley
comercial al adherente, y que son inherentes a la fiducia,
como el hecho de que se requiera de su voluntad para
prorrogar o terminar el contrato, asi como revisar y
aprobar s rendiciones de cuentas.

2.1.3. Clausulas que imponen el arbitramento como
mecanismo tnico de resolucién de conflictos.

El céracter abusivo de las clausulas arbitrales en los
contratos de adhesion es untema habitualmente pacifico;
al respecto, la Corte Constitucional no ha dudado en
condenadr |as clausulas que obligan &l adherente & acudir
a la justicia arbitral, toda vez que limitan el acceso a la
justicia y desestimula el litigio en cuanto se tratd de una
justicia onerosa (CC, C-60, 2001). Estas clausulas son
consideradas como abusivas, en la medida en que el
consumidor se ve forzado a comparecer a un tribunal
arbitral careciendo de los recursos para costearlo, lo que
le limita drésticamente su &cceso & la justicia (Moreno, M.
2014,p. 348).

Resulta particularmente censurable en los contratos con
consumidores financieros, pues el sector cuenta con
instancias y mecanismos de resolucion de conflictos
eficaces y calificados, tales como el defensor del
consumidor financiero y las facultades jurisdiccionales
de la Superintendencia Financiera que le otorgd la Ley
1480 de 2011, los cuales se han caracterizado por
obtener tiempos breves de respuesta. En consecuencia,
toda vez que es perfectamente posible obtener una
respuesta pronta y especidlizada, haciendo uso de los
mecanismos de & justicia ordinarid, escasean las
razones validas para establecer un mecanismo
alternativo de resolucién de conflictos tan sofisticado y
oneroso como el arbitraje en los contratos de adhesioén.

El pacto arbitral ha sido un ejemplo tradicional del tipo
de estipulaciones contractuales que han sido conside-
radas abusivas en 1& medida en que prevén o implican 1a
limitacién o I renuncia de los consumidores financieros
al ejercicio de sus derechos, en virtud del numeral 10.1.2
de la Circular Externa 39 de 2011, hoy numeral 6.1.1.2
de 1& Circular Externd 18 de 2016; concretamente,
cuando se establece 1a obligacion de utilizar de manera
exclu-siva determinado mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos, limitando el derecho & utilizar
otros mecanismos ordindrios o alternos (SFC, Rad.
2011052147-001,2013).

Luego, lo verdaderamente censurado en estas clausulas
es el caracter exclusivo del arbitramento como
mecanismo de resolucion de conflictos excluyente. Es
valido estipular 1& justicia arbitral como alternativa,
siempre que a eleccién del consumidor también sea
posible acudir & los mecanismos de orden legal y
ordinario mencionados. Por el contrario, 1a clausula
reforzara su caracter abusivo, en cuanto ademas de



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 2

Julio a diciembre de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

establecer el mecanismo arbitral, fije 1a sede del mismo
en una ciudad diferente a aquella en |a que se desarrolla
el contrdto o de donde se ubicad el domicilio del
consumidor financiero, bajo pretexto, por ejemplo, de
situarse alli las oficinas principales del fiducidrio (Medina,
A.s.f.,p.17).

Es asi como, a pesar de tratarse una clausula cuyo
caracter ilicito suele darse por sentado, siempre hace
falta entrar en los detalles de lo estipulado a |a hora de
establecer si efectivamente debe ser excluida de un
clausulado determinado por su caracter abusivo.

2.2. Clausulas que condicionan los derechos del
consumidor financiero

Han sido recurrentes dos tipos de clausulas que
condicionan los derechos del consumidor financiero en el
contrato de fiducia: las que establecen por el consumidor
el mecanismo subsidiario de inversién de los recursos
disponibles en el fideicomiso, y &quellas que establecen
como causal de terminacion del contrato 13 exclusiva
voluntad delfiduciario.

2.2.1. Clausulas que establecen previamente el
mecanismo subsidiario de inversion de los recursos
disponibles en el fideicomiso

financieros, o por lo menos asi lo consideréd durante
anos el legislador, consistia en sefalar en los formularios
preimpresos medidnte los cuadles se vinculdban los
adherentes de contratos de fiducia, 1a cartera colectiva a
donde se direccionaban los recursos del fideicomiso
que requieren un tiempo para cumplir con su finalidad,
contradiciendo 1a obligacion de disponer de este
espacio en blanco para que el consumidor fuese
quien decidiera libre e irrestrictamente el mecanismo
de inversién, aunque en la gran mayoria de casos
terminase por ser 1a cartera colectiva sugerida por el
fiduciario. La Superintendencia misma reiterd 1a
necesidad de eliminar el nombre de 13 cartera colectiva
preimpresa, instando & dejar en blanco este espacio en
elformulario (SFC, Rad. 2012069443-007,2013).

De acuerdo con el articulo 109 del derogado Decreto
2175 de 2007, 13 destindcion de los recursos recibidos
para inversion solo podia ser establecida de manera
expresa por el fideicomitente, y el mecanismo subsidiario
no podria hallarse previamente estdblecido en los
modelos de contrato que se utilicen (SFC, Rad. 201105
2147-001, 2013). En el concepto de 1a Superintendencia

Financiera, 1a fiduciaria podia sugerirle al fideicomitente
el mecanismo de inversion mas idéneo segun sus
caracteristicas y las condiciones del contrato, pero no
establecer de manera previa dicho vehiculo de inversion,
pues debe prevalecer el derecho del consumidor
financiero a elegir sin coaccién (SFC, Rad. 2011094914-
004,2012).

Al respecto, 1a Circuldr Basica Juridica aun establece que
|a forma de inversidn de los recursos recibidos solo puede
ser establecida por el fideicomitente de manera expresa
(CE029,2014,N0m.5.1.2. Cap. I Tit. 1 Pt. 1), porlo que el
mecanismo subsididrio de inversién consagrado en el
numeral 3 del articulo 151 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero (modificado por el derogado articulo
109 del Decreto 2175 de 2007), no puede hallarse
preimpreso en los modelos de contrato que se utilicen
para instrumentalizar 13 respectiva relacién juridica;
referencia que resulta extraria, pues la norma referida fue
derogada por el Decreto Unico Reglamentario (D. 2555,
2010).

El objetivo de Ia norma derogada era que la destinacion
de los recursos del fideicomiso se hiciera de acuerdo
con las instrucciones del fideicomitente y no de manera
discrecional por el fiduciario (Varoén, J. & Abella, G. 2013,
p. 23). Sin embargo, ahora que ha sido dejada sin efectos
l& norma puntual sobre la cudl la Superintendencia
Financiera edificd los pronunciamientos que estable-
cieron & esta limitacion como abusiva, y toda vez que
contrario a lo que era de esperarse la disposicién no
cuenta con un equivalente en |a nueva normativa, vale 1a
pena aguardar para observar si ésta continuara siendo
descalificada con fundamento exclusivo en la Circular
Externa 18 de 2016 y 1& Ley 1328 de 2009, debido & que
constituye una limitacién a los derechos del consumidor.

2.2.2. Clausulas que establecen como causal de
terminacién del contrato la exclusiva voluntad del
fiduciario

Por Ultimo, resultd inaceptable que una sociedad
fiduciarid incluya en un contrdto de &dhesion, estipula-
ciones de terminacién unilaterdl del contrato a su
favor, sin establecer causales objetivas para el ejercicio
de tal facultad. Esto en la medida en que, si 13 validez
de este tipo de clausulas aun se debate respecto a los
contratos de libre discusion (Molina, R. 2009), no caben
dudas sobre su ilicitud en el marco de los contratos de
adhesion con consumidores, especidimente aquellos
en los cuales se encuentra vinculada una entidad
financiera, tal como lo ha manifestddo 1a Superin-
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tendencia Financierda (SFC, Rad. 2012069443-004,
2013;Rad. 2012069443-004,2013).

El articulo 1232 del Codigo de Comercio dispone que el
fiduciario solo podra renunciar a su gestion por los
motivos expresamente estipulados en el contrato, y a
falta de tal, se presumiran como causas justificativas
que el beneficiario no pueda o se niegue a recibir as
prestaciones de acuerdo con el acto constitutivo, que los
bienes fideicomitidos no rindan productos suficientes
para cubrir 1d8s compensaciones estipuladas a favor
del fiduciario, o que el fiducidnte, sus causahabientes, o
el beneficidrio, se nieguen a pagar dichas compen-
saciones. Ademas, incluso en estos casos, |a renuncia de
|a fiducidria debe ser autorizada previamente por el
Superintendente Financiero.

Vale mencionar que, debido al caracter plurilateral del
contrato de fiducia, en teorid, 1 terminacién unilateral
por parte del fiduciario extingue exclusivdmente su
vinculo con el fideicomitente y el beneficiario, quedando
vigente el vinculo contractual entre éstos ultimos. No
obstante, 1a participacion del fiduciario es inherente y
es esencial en el negocio; después de todo, el contrato
se ha celebrado en razén a la confianza que las
partes han depositado en esta institucion. La fiduciaria
debe comprometer su responsabilidad y dar fin & su
participacion Unicamente ante 1a existencia de causales
objetivas yrazonables.

La incertidumbre que involucra 1a posibilidad de que 1a
fiducidria pueda retirarse sin explicacion alguna, es
contraria & 1a naturaleza de un negocio basado en la
confianza. En este sentido, 1a Corte Suprema de Justicia
ha establecido que toda clausula que contradiga la
naturaleza del contrato en Ia cual ha sido estipulada,
tiene un caracter eminentemente abusivo, como
cudndo una aseguradora "agrava -sin contrapartida- las
condiciones en que los usuarios pueden solicitar del
asegurador que cumpla con su obligacién de 'pagar el
siniestro™ (CSJ, SCC, Ex. 5670, 2001).

En suma, tratandose de un acto que involucra & esencia
del negocio fiducidrio y 1a confidnza del publico en las
entidades que lo desarrollan, al punto que el mismo
requiere autorizacién de Ia Superintendencia Financiera,
es claro que la renuncia del fiduciario no puede siquiera
en virtud de una estipulacion contractual quedar a su
arbitrio, mucho menos cuando el mismo hace parte de
un contrato de adhesion. De estad manera, se explica que
la Superintendencia Financiera se niegue consistente-

mente @ aprobar modelos contractudles que incluyan
clausuldas de terminacion unilateral por parte del
fiduciario, sin causales objetivds que lo habiliten para
aquello, por considerarlas de tipo abiertdmente abusivo.

CONCLUSIONES

En sintesis, |as clausulas que eximen de responsabilidad
al fiduciario seran validas en cuanto versen sobre
aspectos que se encuentren genuinamente fuera de su
alcance. En consecuencia, no son abusivas las clausulds
que excluyen 1a responsabilidad de la fiducidria por
aspectos estrictamente relativos a 1a calidad de los
bienes que se edifiquen en el desarrollo de un contrato
de fiducia inmobiliario; esto, sin perjuicio de a
responsabilidad que le es inherente y de aquellas
obligaciones particulares que el ordendmiento juridico
le impone con relacion a este tipo de contratos.

Asi, son prohibidas por su caracter abusivo las
estipulaciones que resulten de 1a evasion directa o tacita
de la responsabilidad del fiducidrio con relacion al
cumplimiento de los deberes indelegables que le ha
atribuido 13 legislacién comercial & estas entidades, toda
vez que ésta constituye 1a razén de ser del negocio
fiduciario. Mientras que aquellds ponen en suspenso
la responsabilidad del fiducidrio, 1& Superintendencia
Findnciera da respuesta a una solicitud de instrucciones
elevada conforme al literal 5 del articulo 1234 del Cédigo
de Comercio.

Igudlmente, constituyen una limitacion ilicitd a los
derechos del consumidor financiero aquellas clausulas a
través de las cuales se le impone & aquel, un término
perentorio para pronunciarse sobre 1& rendicion de
cuentas, después de 1a cual se le otorga a su silencio
efectos de aceptacion tacita y tiene como consecuencia
para el fideicomitente perder el derecho a formular
reclamos o solicitar explicaciones a la fiduciaria.

Entre tanto, no seran per se abusivas las clausulas
mediante las cuales se establecen derechos vy
obligaciones diferentes para una o mas clases de
fideicomitentes o beneficiarios, pues la asimetria puede
verse justificada en 1a naturdlezd de los aportes que
realizén y los beneficios que esperan del fideicomiso. El
caracter abusivo de estds clausulas, se materidliza
cuando por medio de aquellas se priva & una parte de
los fideicomitentes de los derechos basicos e indlie-
nables que le otorgd I ley comercial @ dicha categoria
contractual como el de impartir instrucciones a la
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fiduciaria sobre los bienes aportados, decidir sobre la
duracion del contrdto, y recibir 1& rendicion de las
cuentas.

Asi mismo, no toda clausula arbitral en un contrato de
adhesién con consumidores fiduciarios es abusiva, el
reproche a la mismas se basa en el caracter exclusivo
y excluyente del arbitrdmento como mecanismo de
resolucién de conflictos. En este sentido, es valido
estipuldr 1a justicia arbitral como alternativa, siempre
que a eleccidén del consumidor, también sea posible
acudir a los sistemas de resolucién de conflictos de orden
legaly ordinario.

Mas aun, es incierto el caracter abusivo de 13s
estipulaciones mediante las cuales se impone un
mecanismo alterno de inversion de los recursos del
fideicomiso por parte del fiduciario, pues la norma con
base en 1a cuadl solida fundamentarse su caracter
prohibido fue derogada. No obstante, es posible que
ésta continle siendo descalificdda como tal con
fundamento en 1as norméas vigentes, por constituir una
limitacion a los derechos del consumidor.

Por el contrario, es absolutamente abusiva toda
estipulacién que le otorgue al fiduciario la facultad de
terminar unilaterdimente el contrato a su arbitrio, sin
establecer causales objetivdas que lo habiliten para
ejercer tal prerrogativa, pues se tratd de un acto que
involucra 1a esencia del negocio fiduciario y Ia confianza
del pablico en las entidades que lo desarrollan, al punto
que el mismo siempre debe ser autorizado por la
Superintendencia.

En conclusion, en 1& mayoria de casos, las clausulas
que han sido calificadas como abusivas en el contrato
de fiducia en efecto lo son. Sin embargo, en casos
como las clausulas que exoneran al fiduciario de
responsabilidad respecto a los aspectos técnicos de
un proyecto inmobilidrio, aquellas mediante 1as cuales
se establecen regimenes obligaciondles asimétricos
para diferentes tipos de fideicomitentes y las que
establecen 1a posibiliddd de acudir al arbitramento
como mecanismo de solucion de conflictos, es necesario
tener en cuenta los aspectos en los cuales radica su
ilicitud, para evitar que se generalice el caracter abusivo
de las mismas sobre estipulaciones similares que no
implican un desequilibrio injustificado.
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